MEDIO DE CONTROL DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES - Procedencia —
Existencia de actos administrativos contractuales —

Sentado el panorama alusivo a las pretensiones formuladas y a los fundamentos facticos en los
cuales se sustentaron, se tiene que el articulo 141 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, al regular el medio de control de controversias contractuales,
establece las pretensiones que por ese cauce estan llamadas a tramitarse.

De su literalidad se desprende que a través de este medio procesal las partes de un negocio estan
habilitadas para solicitar: [...]

[...] Como se aprecia, ninguno de los supuestos en que se fundamentan las pretensiones
susceptibles de ventilarse a través del medio de control de controversias contractuales dan lugar a
pretender que se declare la existencia de un acto administrativo contractual. El petitum asociado a
estas decisiones se restringe a procurar su nulidad o a cuestionar su legalidad, no a obtener la
declaratoria de su surgimiento al plano juridico.
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DE ACTOS ADMINISTRATIVOS CONTRACTUALES — no procede de cara al
contenido y alcance del medio de control de controversias contractuales

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del
Magdalena, el 30 de marzo de 2022, mediante la cual se resolvid negar las

pretensiones de la demanda.

LANTECEDENTES

1. Sintesis del caso

La presente controversia gira en torno a la declaratoria de incumplimiento del pago
de la suma de $2.615°361.000, ordenada por el municipio de Zona Bananera en
favor de la concesionaria, union temporal lluminaciones Zona Bananera, suma que
fue reconocida por el ente territorial mediante Resolucion 2015-12-14-001 del 14 de
diciembre de 2015, la cual fue expedida con el fin de ordenar las medidas para
restablecer el equilibrio econémico del contrato de concesién para la prestacion del

servicio de alumbrado publico celebrado por esas partes el 15 de diciembre de 2004.
2. La demanda

La demanda con la que se inicio este litigio fue presentada el 12 de marzo de 2018
por la empresa unipersonal Inversiones Vrom, las sociedades Inmobiliaria e

Inversiones Isan Ltda. y Valderrama Galvan y Cia S en C, en condicion de miembros
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de la union temporal lluminaciones Zona Bananera, en ejercicio del medio de control
de controversias contractuales, en contra del municipio de Zona Bananera, con el
fin de que se declarara que: i) el 14 de diciembre de 2015, el municipio expidio la
Resolucion 2015-12-14-001, por medio de la cual reconocié el rompimiento del
equilibrio econémico del contrato de concesion, por razones no imputables a la
unién temporal concesionaria y, como consecuencia, se obligé a reconocer en su
favor la suma de $2.615'361.000 para restablecer la ecuacién desbalanceada; ii) se
declarara que el municipio de Zona Bananera incumplié con el pago de la suma de
$2.615°361.000, al que se comprometié al proferir la resolucion en comento; iii)
como consecuencia, se condenara al ente territorial a pagar al demandante la
referida suma de dinero actualizada, asi como los intereses moratorios calculados

de conformidad con la Ley 80 de 1993 y se condenara en costas a la demandada.

En el escrito de demanda, en sintesis, la parte actora narré los siguientes hechos

relevantes:

Previo procedimiento de licitacion publica, el 15 de diciembre de 2004, el municipio
de Zona Bananera y la union temporal lluminaciones Zona Bananera celebraron el
contrato de concesion cuyo objeto consistio en la operacién, mantenimiento,
administracién y modernizacion de la infraestructura del servicio de alumbrado

publico en ese ente territorial, por un plazo de 20 anos.

El 10 de noviembre de 2010, el Concejo Municipal de la Zona Bananera dicté el
Acuerdo 010, por el cual derog?é los articulos 9.2.4 y 9.2.5 del Acuerdo 008 de 2009,
los cuales servian de base juridica para que las empresas carboniferas y las
empresas industriales de ese territorio pagaran las tarifas por servicio de alumbrado

publico.

Para la accionante, la expedicion del Acuerdo 0010 llevéo a que el contrato de
concesion dejara de recibir los recursos procedentes del recaudo de esas tarifas
pagadas por concepto de alumbrado publico desde septiembre de 2010 hasta julio
de 2012, situacion a que, a su turno, condujo a que la concesionaria debiera
financiar la prestacion del servicio con su propio patrimonio, lo que causd un

desbalance de la ecuacién contractual.

Con fundamento en lo expuesto, mediante escrito del 4 de marzo de 2015, la union
temporal lluminaciones Zona Bananera solicitd al municipio concedente que

restableciera el equilibrio econdmico del contrato de concesion en cuantia de
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$2.615°361.000, peticién a la que el municipio de Zona Bananera accedié mediante
Resolucion 2015-12-14-001 del 14 de diciembre de 2015, en la que dispuso
reconocer y restablecer la ecuacién financiera en favor de la concesionaria en la

suma referida.

A pesar de que el 10 de octubre de 2017 la unién temporal pidié al municipio de
Zona Bananera que le diera cumplimiento a lo decidido en la mencionada

resolucion, el ente territorial no procedio en esa direccion.
3. Contestacion de la demanda

El municipio de Zona Bananera contest6 la demanda dentro de la oportunidad legal
en escrito en el que se opuso a las pretensiones. Alegd que, en el empalme entre
la administracion saliente a finales de 2015 y la entrante, aquella no hizo entrega de
la Resolucion 2015-12-14-001, cuya copia tampoco obra en la carpeta del contrato

de concesion de alumbrado publico, ni en los archivos de la entidad.

SenRalé que, de conformidad con el contrato, el municipio mantendria el equilibrio
financiero del contrato ya fuera aumentando el plazo del acuerdo o haciendo el
incremento tarifario que se requiriera y no reconociendo en favor del concesionario
los impuestos que se dejaron de cobrar por haberse derogado los acuerdos que

servian de fundamento normativo para su recaudo.

Indicé que no reposaba en el expediente contractual evidencia de los tramites y
procedimientos adelantados por las partes para zanjar sus diferencias en torno al

alegado desequilibrio econémico.
4. La sentencia de primera instancia

El tribunal a quo negé las pretensiones de la demanda, por considerar que para
resolver la controversia no bastaba con que el demandante hubiera aportado la
copia simple de la Resolucién 2015-12-14-001, puesto que no estaba demostrado
que en el caso se hubieran reunido los supuestos para proceder al reconocimiento
del equilibrio econdémico del contrato de concesion que se habria dispuesto en esa
decisioén, cuestion que impedia al municipio dictarla, porque con ella se habian
desconocido los presupuestos pactados en el contrato para el efecto y tampoco
estaba probado que la concesionaria hubiera demostrado sufrir un detrimento en su
patrimonio con ocasion de las decisiones del Concejo Municipal de la Zona

Bananera.
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5. Recurso de apelacion

La parte actora apel6 la sentencia de primera instancia bajo el argumento de que el
a quo se extralimité en el fallo al decidir sobre la legalidad del acto administrativo
que ordend el restablecimiento del equilibrio econdmico, el cual nunca fue

demandado por el municipio y, por tanto, era vinculante.

ILCONSIDERACIONES

Aunque seria de caso adentrarse en el analisis del recurso de apelacion formulado
por la parte demandante, la Sala considera necesario realizar algunas precisiones
en torno del medio de control de controversias contractuales propuesto, ante la

concurrencia de particularidades que asi lo convocan.

1. La procedencia del medio de control de controversias contractuales para
pretender la declaratoria de existencia de actos administrativos contractuales
Lo primero que se debe advertir es que en el caso concreto el medio de control
ejercido fue el de controversias contractuales, a través del cual se formularon las

siguientes pretensiones’:

¢ Que se declarara que, el 14 de diciembre de 2015, el municipio expidi6 la
Resolucion 2015-12-14-001, por medio de la cual reconocié el rompimiento
del equilibrio econémico del contrato de concesion por razones no imputables
a la uniéon temporal concesionaria y, como consecuencia, se obligd a
reconocer en su favor la suma de $2.615'361.000 para restablecer la
ecuacion desbalanceada;

e Que se declarara que el municipio de Zona Bananera incumplié con el pago
de la suma de $2.615’361.000, al que se comprometié al proferir la resolucién
en comento.

o Como consecuencia, se condenara al ente territorial a pagar, actualizada, a

la demandante la referida suma de dinero, asi como los intereses moratorios

T Aun cuando también se incluyé como pretension la declaratoria de existencia del contrato de
concesion de alumbrado publico en cuya ejecucion se suscitd el debate, lo cierto es que esa
pretension resulta inocua de cara a que: i) su existencia esta demostrada con el escrito que se aporté
de su texto -requisito ad substantiam actus por tratarse de un contrato sometido a la Ley 80 de 1993;
ii) la entidad no desconocié en momento alguno su perfeccionamiento; iii) en consonancia con la
causa petendi, es claro que el debate que se pone a consideracion de la Sala no guarda relacién ni
se centra en discrepancias sobre la existencia del contrato de concesion, sino en la existencia de un
acto administrativo contractual que se produjo en su desarrollo, que supuestamente ordenaba un
restablecimiento del equilibrio econdmico en favor de la concesionaria y que, segun se afirma por la
actora, no fue cumplido por el municipio concedente.
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calculados de conformidad con la Ley 80 de 1993 y demas perjuicios
causados por su falta de pago.

La causa petendi de su reclamacién se sustento en los sucesos que dieron lugar a
que la unién temporal presentara la solicitud de restablecimiento del equilibrio
econémico del contrato de concesion de alumbrado publico, a la respuesta
afirmativa que el ente territorial habria dado a sus aspiraciones econdémicas en
procura de restablecer el desbalance financiero ocurrido en desarrollo del acuerdo
negocial y al hecho de que, a la fecha de presentacion de la demanda, el ente
territorial no habia dado cumplimiento a su propia decision, en el sentido de ordenar
el desembolso dispuesto en la citada resoluciéon?.

Sentado el panorama alusivo a las pretensiones formuladas y a los fundamentos
facticos en los cuales se sustentaron, se tiene que el articulo 141 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, al regular el medio
de control de controversias contractuales, establece las pretensiones que por ese

cauce estan llamadas a tramitarse.

De su literalidad se desprende que a través de este medio procesal las partes de un

negocio estan habilitadas para solicitar:

¢ Que se declare la existencia o nulidad del contrato.

¢ Que se ordene la revision del acuerdo.

e Que se declare el incumplimiento del negocio juridico.

¢ Que se declare la nulidad de los actos administrativos contractuales.

¢ Que se condene al responsable a indemnizar los perjuicios causados.

2 Como fundamento de lo anterior, la parte actora aporté con la demanda los siguientes documentos:
-. Escrito del 4 de marzo de 2015, mediante el cual la unién temporal lluminaciones Zona Bananera,
en condicién de concesionaria, solicitd al municipio de Zona Bananera, como concedente, el
restablecimiento del equilibrio econémico del contrato de concesiéon de alumbrado publico en los
siguientes términos (se transcribe de forma literal, incluso con posibles errores):

-. Respuesta a la anterior solicitud, el 14 de diciembre de 2015, por la cual el municipio de Zona
Bananera expidié la Resolucion 2015-12-14-001, en la que decidié Recondzcase y restablézcase
la ecuacioén financiera a favor de la Union Temporal lluminaciones Zona Bananera, por la suma
de DOS MIL SEISCIENTOS QUINCE MILLONES TRESCIENTOS SESENTA Y UN MIL PESOS
($2.615.361,000) M/CTE, al ajustarse a la Ley. El Municipio de Zona Bananera con este acto
administrativo, soportara el pago al Contratista de este monto dentro del escenario financiero
correspondiente al presupuesto de rentas y gastos de la Entidad Territorial, sea que provengan de
recursos propios o con cargo a los recursos provenientes de transferencias del presupuesto General
de la Nacién o de otros ingresos que afecten al presupuesto del Municipio que se obtengan, para lo
cual podra ajustar el pago a las disponibilidades de la apropiacion en los términos de Ley, en aras
de cumplir con este compromiso de pago..”.
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¢ Que se liquide judicialmente el contrato, cuando esto no hubiera ocurrido de
forma bilateral o unilateral.

¢ Que se hagan otras declaraciones y condenas.

Como se aprecia, ninguno de los supuestos en que se fundamentan las
pretensiones susceptibles de ventilarse a través del medio de control de
controversias contractuales dan lugar a pretender que se declare la existencia de
un acto administrativo contractual. El petitum asociado a estas decisiones se
restringe a procurar su nulidad o a cuestionar su legalidad, no a obtener la

declaratoria de su surgimiento al plano juridico.

En contraste, cabe anotar que la anterior formulacién juridica es consonante con lo
consagrado en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo que consagra el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, en consideracion a que lo que alli se determina es la
procedencia de enjuiciar, por la via de la pretension anulatoria, la validez de un acto
administrativo por la causales contempladas en el articulo 137 de ese mismo
compendio normativo, que a la postre son las mismas que en su contra se pueden

pretender contra los actos administrativos contractuales.

Se evidencia asi que en el ejercicio del medio de control de nulidad vy
restablecimiento del derecho no se abre la posibilidad de que, previo a la
declaratoria de nulidad del acto impugnado, se obtenga a través de esa misma via

la declaratoria de su existencia en el evento de que esta se halle en entredicho.

No desconoce la Sala que dentro del catalogo de alternativas mediante las cuales
es viable procesalmente impetrar el medio de control de controversias contractuales
se encuentra aquella con arreglo a la cual se podran pretender “otras declaraciones

y condenas’.

Pese al caracter abierto y abstracto que encierra la literalidad de esa premisa, se
estima que la comprensidn que a ese respecto merece dispensarse necesariamente
debe acompasarse con la naturaleza y alcance del medio de control en que esta
inmersa, que no es otra que la controversia ligada al contrato. Por contera, las
declaraciones y condenas innominadas deberan estar intimamente conectadas con
este, no con el acto administrativo producido en curso de su ejecucion. Notese que

es en relacion con el acuerdo de voluntades que la legislacién establecié la
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procedencia de la pretension de la declaratoria de su existencia, no asi frente a los
actos contractuales. Respecto de estos delimitd su discusion unicamente al debate

sobre su legalidad.

No sobra agregar que, incluso la declaratoria de existencia del contrato estatal
sometido al imperio del Estatuto de Contratacion de la Administracion Publica, como
ocurre en este evento, aun cuando no resultaria improcedente?® si resultaria inane,
habida cuenta de que, al ser la formalidad del escrito en este tipo de contratos un

requisito ad substantiam actus -que no requisito ad probationem-, la constatacion

3 Sin perjuicio de que, en los casos de declaratoria de urgencia manifiesta, entre otros, pueda
justificarse la formulacion de esa suplica.

Igualmente, cabe precisar a este respecto que el contrato de concesion celebrado entre el municipio
de Zona Bananera y la unién temporal lluminaciones Zona Bananera, suscrito el 15 de diciembre de
2004, tuvo por objeto la operacidon mantenimiento, administracion y modernizacion de la
infraestructura del servicio de alumbrado publico en esa localidad y fue gobernado por las normas
de la Ley 80 de 1993, sin perjuicio de la observancia de las normas especiales en la materia que
consagrada la Ley 143 de 1994.

En efecto, aun cuando a la fecha de su celebracién no se habian expedido las normas que de manera
clara y expresa especificaron que los contratos de concesién del servicio de alumbrado publico se
encontraban sometidos al régimen de contratacion estatal, tales como el Decreto Reglamentario
2424 de 2006 y la Ley 1150 de 2007, jurisprudencialmente esa ha sido la comprension que de antafio
se les ha dispensado a las normas que regulan esta materia. Asi lo puntualizé la Seccion Tercera de
esta Corporacion en pronunciamiento del 2007, al sostener:

“Y aunque el municipio es el responsable directo de su prestacion puede hacerlo, como ya se indicé,
a través de un tercero previa celebracion de un contrato regido por las normas propias del estatuto
de contratacién de la administracion publica, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 6° del
decreto reglamentario 2424 de 20063 y el articulo 29 de la ley 1150 de 2007, por medio de la cual se
introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras
disposiciones generales sobre la contratacion con recursos publicos. Asi lo tenia establecido esta
Sala aun antes de la expedicion de estos dos Ultimos preceptos:

‘Ahora bien, el municipio es el responsable directo de su prestacion, sélo que puede prestarlo a
través de un tercero cuando medie un contrato para que se encargue del suministro, mantenimiento
y expansion del servicio de alumbrado publico, caso en el cual la prestacion del servicio se regira
por lo dispuesto en el contrato o convenio celebrado.

‘Ahora, tal y como lo sefiala la CREG, el régimen aplicable a los contratos de concesién del servicio
de alumbrado publico es la Ley 80 de 1993, por cuanto una de las partes contratantes es un ente
territorial: el municipio o distrito, sujeto a autorizacion previa del respectivo Concejo Municipal o
Distrital, sequn el caso, el cual, a su vez, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 338 de la
Carta Politica puede autorizar al Alcalde para que establezca las tarifas respectivas.

‘Ese vinculo que puede establecerse entre el municipio, como entidad responsable del servicio, y un
tercero contratista es ‘una tipica relacién de ‘colaboracion’, en el entendido que (...) obra como un
verdadero colaborador en su prestacion y no como una simple contraparte’. Con esta perspectiva, la
Seccion Primera, en sentencia de 12 de junio de 1997, indicé lo siguiente al estudiar la demanda de
nulidad interpuesta contra los articulos 1, 2, paragrafo del articulo 4, 5, paragrafo del articulo 6, 7, 8,
9, y 10, de la resoluciéon 043 del 23 de octubre de 1995, expedida por la Comisién de Regulacién de
Energia y Gas, ‘por la cual se regula de manera general el suministro y el cobro que efectuen las
empresas de servicios publicos domiciliarios a municipios por el servicio de energia eléctrica que se
destine para alumbrado publico’:

“Los contratos, como cualesquiera actos juridicos, persiguen determinados propdésitos, buscan fines
concernientes a las partes que intervienen en la relacién juridico material; fines que no son nada
distinto del logro de sus aspiraciones o satisfaccion de sus intereses. Y esta idea de caracter general
encuentra soporte en el articulo 3° de la ley 80 de 1993 ‘Por la cual se expide el Estatuto General de
Contratacion de la Administraciéon Publica”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, 15 de agosto de 2007, AP. 2003-00689, C.P: Ruth Stella Correa
Palacio. Esta linea de pensamiento fue reiterada por esta Subseccién en pronunciamiento del 3 de
agosto de 2017, exp. 52285.
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de su perfeccionamiento se agotaria con la presentacion del documento escrito en
el que conste el consenso y no se requeriria de una declaracion judicial para tener
por probado el negocio juridico base de las pretensiones. De ahi que solo se
justificaria una pretension encaminada a declarar la existencia de un contrato del
Estado cuando la regulacion normativa de su tipologia no exija esa formalidad,
evento en el cual el operador juridico debe verificar y declarar su existencia a partir

de la concurrencia de los elementos de su esencia dispuestos en el ordenamiento.

En suma, la Sala considera que no resulta acertado, desde una 6ptica procesal,
formular la pretensién de declaratoria de existencia de los actos administrativos

contractuales.

Se reitera que, en el caso concreto lo pretendido por el demandante fue que se
declarara la existencia del acto administrativo de reconocimiento de desequilibrio
economico y de las érdenes de pago para su restablecimiento, para lo cual allegd

una copia simple de la Resolucién 2015-12-14-001 del 14 de diciembre de 2015.

Adicionalmente, en el acapite de pruebas de la demanda, se solicitd oficiar al
municipio para que enviara los documentos auténticos que hacian parte del contrato
de concesién de alumbrado publico, peticidn a la que accedio el Tribunal de primera
instancia en el auto que abrid el debate probatorio. EI municipio de Zona Bananera
dio respuesta al requerimiento mediante oficio de 1 de octubre de 2020, al que

anexo copia simple de la Resolucion en comento.

Se aprecia asi que la existencia de esta copia en el proceso no conduce a configurar
la procedencia y menos la prosperidad de la pretension enfocada a que asi se
declare, pues, como se advirtio, el ordenamiento no consagra que esa pretension

sea pasible de ventilarse a través de una controversia contractual.

Es necesario recalcar que la parte demandante no solicitd que se declarara la
existencia del acto como materialidad de su contenido en cuanto al surgimiento del
derecho que en su texto se habria reconocido, a lo que se suma que la entidad lo
gue puso en entredicho fue la existencia misma de la decisién, no del documento
propiamente. Es por ello que se insiste en que a través del medio de control de
controversias contractual lo que resulta plausible es cuestionar la existencia de un
derecho, el cual pudo haberse solicitado a través de una pretensién autbnoma que,

como se vera mas adelante, en el caso no se elevo.
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Ahora, si bien de manera principal también se pretendié la declaratoria de
incumplimiento de lo ordenado en la Resolucion 2015-12-14-001 del 14 de
diciembre de 2015, en realidad, lo que se procuré por el demandante fue que se
ordenara judicialmente que el municipio pagara las sumas dispuestas en esa
resolucion, cuya declaratoria de existencia pretendid, ante la supuesta imposibilidad
de obtener el titulo ejecutivo que sirviera de fundamento para iniciar el juicio de

ejecucion, segun pasa a ilustrarse.

Al respecto, se observa que frente a la pretension de declaratoria de existencia de
la Resolucién 2015-12-14-001 del 14 de diciembre de 2015, el municipio de Zona
Bananera en su escrito de contestacion de la demanda alegd que en la carpeta
contractual de sus archivos correspondientes al contrato de concesidén no reposaba

la Resolucién en cuestion.

En relacion con este ultimo punto, sefaldé que, previo a la presentacion de esta
demanda, el municipio de Zona Bananera, mediante escrito del 11 de marzo de
2016, dio respuesta a la peticiéon elevada el 2 de marzo de ese mismo afio por la
unién temporal lluminaciones Zona Bananera, en la que le solicitaba que le
entregara copia auténtica del acto administrativo en comento. Sefalé que, en esa
oportunidad, el ente territorial informé a la unién temporal que “revisados los actos
administrativos que reposan en esta Alcaldia, no se encontr6 la Resolucion 2015-
12-14-001 de fecha 14 de Diciembre de 2015 aducida en su peticion; (...) por tanto

es imposible atender su peticion de copias auténticas™.

La entidad en la contestacién de la demanda respondié que en los archivos de la
entidad tampoco se encontraban los antecedentes administrativos que habrian
precedido a su expedicion, que debian adelantarse de conformidad con lo pactado
en el contrato de concesiéon, como tampoco la constancia de las apropiaciones

presupuestales para atender su pago con cargo a vigencias futuras.

Adicionalmente, acompafio al escrito de contestacion de la demanda el oficio del 7
de junio de 2016, con constancia de radicado en la Contraloria Departamental del
Magdalena, en la que el nuevo alcalde de ese ente territorial puso en conocimiento
de ese organo de control una serie de irregularidades encontradas en el ente

municipal al empezar el periodo de la nueva administracion y que habrian estado

4 Folio 294, carpeta 1 del expediente digital.
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asociadas a la ejecucion del contrato de concesion de alumbrado publico celebrado

con la union temporal lluminaciones Zona Bananera, las cuales guardaban relacién

con la prestacién del servicio de alumbrado en forma precaria y sin mejoramientos

recientes.

Advirtié6 a la Contraloria que, durante la vigencia 2015, el municipio tramité un

empréstito y lo destind a la financiacion de un contrato suscrito para la

repotenciacion y cambio de luminarias en el sistema de alumbrado publico, situacion

que, a su juicio, revelaba el insatisfactorio cumplimiento que se le habia dado al

contrato de concesion. Ademas, se destaca de ese oficio remitido al 6rgano de

control fiscal la siguiente informacion:

En su relato, el municipio hizo referencia a la “supuesta” expedicion de la
Resolucion 2015-12-14-001 del 14 de diciembre de 2015, por la cual el
alcalde de entonces habria reconocido y restablecido la ecuacién econdémica
del contrato de concesion de alumbrado publico en favor de la concesionaria.
Acus6 ante ese ente que la administracion, previo a la supuesta expedicion
de esa decisién en la que habria reconocido la suma de $2.615°361.000, no
habia requerido la aprobacion del Concejo Municipal y del Confis local, ni
tramitado el respectivo CDP para comprometer vigencias futuras.
Adicionalmente, en esa misiva el municipio informé que el 22 de febrero de
2016 habia requerido® a la concesionaria para que rindiera un informe en el
que se evidenciaran las condiciones econdmicas de ejecucion de la
concesion y se ofrecieran datos como el valor de recaudo de impuesto de
alumbrado publico recibido entre 2013 y 2015; el plan de inversiones
ejecutado segun el clausulado contractual; un informe financiero presentado
por la fiduciaria encargada del pago y administraciéon de los recursos del
contrato y el estado de la cartera vencida por el recaudo del referido
gravamen.

Expres6 el municipio que la concesionaria dio respuesta a lo anterior en
escrito del 11 de marzo de 2016, en el que en el grafico de relacion de
ingresos y egresos en el periodo comprendido entre el 2013 y 2015 no se
reflejo alguna situacion deficitaria, dado que los ingresos cubrieron el 100%

de los egresos.

5 A la contestacion de la demanda, también se adjuntaron el referido requerimiento y la respuesta
dada por la unién temporal lluminaciones Zona Bananera.
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e Con base en lo anterior, la alcaldia de Zona Bananera manifestdé que
demandaria en accién de lesividad® el acto por el cual el municipio orden¢ el
restablecimiento del equilibrio econémico del contrato y a la fecha se
encontraba adelantando el tramite de la conciliacion extrajudicial como

requisito de procedibilidad.

Asi pues, fue en este escenario en el que quedod trabada la controversia en este
marco procesal en punto a la existencia del compromiso econémico que el
demandante alego insatisfecho, obligacién que la parte demandada expresamente
desconocid haber contraido, al no reposar en sus archivos el documento original,

como tampoco los demas documentos que sirvieron de fundamento a su origen.

Lo acontecido con anterioridad a la presentacion de esta demanda revela que fue
la inviabilidad de obtener el documento base de ejecucion, ante la respuesta
negativa de la entidad concedente a entregar la pretendida copia auténtica de la
resolucion que fungiria como titulo ejecutivo, lo que impulsé a la parte actora a
impetrar este medio de control en el que lo que se buscd, en ultimas, fue que el juez
ordinario constituyera el titulo base de recaudo a partir de la pretension de
declaratoria de existencia del acto administrativo contentivo de la obligacién,
cuestion que, como se indico en precedencia, no es susceptible de ser pretendida

por la via del medio de control de controversias contractuales.

En ese sentido, no resultaba viable que la parte actora intentara mediante este
cauce que se diera tramite al procedimiento previsto en el articulo 398 del Codigo
de Procedimiento Civil, en concordancia con lo consagrado en el articulo 803 del
Estatuto Mercantil, consistente en la reposicidn del titulo que corresponde intentarse

ante la jurisdiccién ordinaria.

Tampoco resulta procedente adecuar el cauce de este proceso al de un juicio
ejecutivo, si se tiene en consideracion que, de conformidad con lo dispuesto en el
numeral 3 del articulo 297 del CPACA, en materia contractual “prestaran meérito

ejecutivo (...) cualquier acto proferido con ocasion de la actividad contractual, en los

6 Es pertinente advertir que en el expediente no obra ninguna pieza procesal que revele la
formulaciéon de la demanda en cuestion. Con todo, revisado el aplicativo “Consulta de Procesos
Nacional unificada de la Rama Judicial” se observd que existi6 el proceso radicado
470012333100320160025600 instaurado por el municipio de Zona Bananera contra la Union
temporal Zona Bananera, en el que aquel pretendié la nulidad de la Resolucion 2015-12-14-001 del
14 de diciembre de 2015. Se advierte que, una vez inadmitida la respectiva demanda mediante auto
del 23 de octubre de 2017, el municipio retiré la demanda el 27 de noviembre del mismo afio y el 14
de junio de 2018 se produjo el archivo del expediente.
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que consten obligaciones claras, expresas y exigibles, a cargo de las partes
intervinientes en tales actuaciones”, norma que necesariamente debe acompasarse
con lo senalado en el inciso 2° del articulo 215 del CPACA, el cual precisa que la
valoracién de las copias simples no se aplicara cuando se trate de titulos ejecutivos,
caso en el cual los documentos que los contengan deberan cumplir los requisitos

exigidos en la ley.

A este respecto, resulta oportuno traer a colacion la sentencia de 28 de agosto de
20137, proferida por la Sala Plena de la Seccion Tercera del Consejo de Estado?,
por medio de la cual se unificd el criterio de reconocerle valor probatorio a los
documentos aportados en copia simple en los procesos ordinarios, salvo en lo que
concierne a los procesos ejecutivos, cuyo respectivo titulo base de recaudo, bien

sea simple o complejo, debera allegarse en original o en copia auténtica.

En esa misma linea, esta Subseccion se refirié al alcance de dicha providencia de

unificacion, en los siguientes términos:

“Para la Sala resulta pertinente realizar una precisiéon en cuanto al alcance de
la sentencia de unificacién jurisprudencial cuyos apartes se vienen de
transcribir, puesto que si bien se establecié en ella que en tratandose de
procesos ejecutivos el titulo de recaudo que soporte la obligacion debe obrar en
original o en copia auténtica en los eventos autorizados por la ley, no es menos
cierto que dicha restriccion al ambito de aplicacion de la jurisprudencia transcrita
solo opera para aquellos procesos que se tramiten de esa forma, esto es para
los denominados procesos ejecutivos, excluyéndose por lo tanto de tal carga a
los procesos ordinarios (...)°.

En ese contexto, para hacer efectivo el pago que se reputa incumplido, le asistia a
la parte ejecutante el deber de aportar, en original o en copia auténtica, la

Resolucion 2015-12-14-001 del 14 de diciembre de 2015, por la cual el municipio

7 Expediente 25.022, C.P. Enrique Gil Botero.

8 Esto se expuso en la aludida sentencia de unificacion: “No quiere significar en modo alguno,
que la Sala desconozca la existencia de procesos en los cuales, para su admision y tramite,
es totalmente pertinente el original o la copia auténtica del documento respectivo publico o
privado. En _efecto, existirdan escenarios -como los procesos ejecutivos en los cuales sera
indispensable que el demandante aporte el titulo ejecutivo con los requisitos establecidos en
la_ley (ver el original de la factura comercial, el original o la copia auténtica del acta de
liquidacion bilateral, el titulo valor, etc.). Por consiguiente, el criterio jurisprudencial que se prohija
en esta providencia, esta relacionado especificamente con los procesos ordinarios contencioso
administrativos (objetivos o subjetivos) en los cuales las partes a lo largo de la actuacién han
aportado documentos en copia simple, sin que en ningin momento se haya llegado a su objecion en
virtud de la tacha de falsedad (ver contractuales, reparacion directa, nulidad simple, nulidad y
restablecimiento del derecho), salvo, se itera, que exista una disposicion en contrario que haga
exigible el requisito de las copias auténticas como por ejemplo el articulo 141 del C.C.A., norma
reproducida en el articulo 167 de la ley 1437 de 2011 -nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo” (énfasis fuera del texto).

9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
sentencia de 24 de febrero de 2016, expediente 41.310.
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de Zona Bananera habria reconocido y restablecido la ecuacién econémica del
contrato de concesion de alumbrado publico en favor de la concesionaria, que
constituirian para este caso el titulo ejecutivo y no pretender que fuera el juez

ordinario el que declarara su existencia.

Emerge con nitidez que aun cuando la parte demandada, como consecuencia de la
peticion probatoria, aportd copia de la Resolucion en comento, lo cierto es que no

indico que se tratara de una copia auténtica u original del escrito que lo contiene.

De ahi que resulta inviable concluir que con el documento aportado la parte actora
reune las exigencias normativas para iniciar un proceso ejecutivo en el que la citada
Resolucion funja validamente como titulo, circunstancia que se erige como
obstaculo para considerar que este asunto debid tramitarse por esa cuerda

procesal.

Deja en claro la Sala que, ante la supuesta ausencia del titulo ejecutivo que se
habria de instrumentar en el original o copia auténtica de la Resolucién en la que se
reconoce el desequilibrio econémico y se ordena el pago de sumas dinerarias en
orden a restablecerlo, se le hubiese negado a la demandante el derecho al acceso
a la administracién de justicia y hubiera quedado sin herramientas procesales para
perseguir su reconocimiento, el que, segun se explicd, no procedia a través de la
pretension de declaratoria de existencia del acto, por no ser una pretension que

pudiera elevarse a través del medio de control de controversias contractuales.

Lo que se quiere poner de presente es que, ante el escenario factico de lo
acontecido, el camino para sacar avante las aspiraciones econémicas asociadas al
restablecimiento del equilibrio negocial supuestamente fracturado no era otro que la
formulacién de una pretension encaminada a que se obtuviera la declaratoria de la
ruptura de la ecuacion financiera del contrato, en el marco del medio de control de

controversias contractuales.

Sin embargo, como se anticipd, la parte actora no pretendié que se declarara la
existencia del surgimiento del derecho a que se le restableciera el equilibrio
econémico del contrato, ya que ni de forma principal o subsidiaria el demandante
elevo una pretension en ese sentido. A contrario sensu, en el recurso de apelacion,
la parte actora fue categodrica en censurar el analisis emprendido por el a quo,
dirigido a indagar si se habia presentado un desbalance de la ecuacioén financiera

por los hechos que se habrian consignado en la Resolucion, en cuanto, en su
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criterio, esa fue una situacion zanjada por las partes a instancia de las tratativas del
negocio, sin que el juez pudiera arrogarse facultades oficiosas para su

desconocimiento.

Conclusion

Como sintesis de lo expuesto, la Sala estima que no resulta procedente impetrar la
pretension de declaratoria de existencia del acto administrativo por medio del cual
se reconociod la ruptura del equilibrio econdmico del contrato, por no estar
comprendida en el objeto del medio de control de controversias contractuales y
tampoco es procedente tramitar la pretensién de incumplimiento del pago de lo
ordenado en la citada Resolucion, en tanto lo que se devela a través de su
formulacién es la aspiracién al pago de una suma supuestamente reconocida a
través de una decision unilateral de la Administracidén, que correspondia tramitarse
a través de proceso ejecutivo, con la exhibicion del titulo correspondiente, todo lo
cual conduce a negar las pretensiones de la demanda y en ese sentido se
confirmara la sentencia de primera instancia, pero por las razones consignadas en

precedencia.

2. Costas

De conformidad con lo consagrado en el articulo 188 del CPACA y con la disposicién
especial del articulo 365 del CGP, se establece un criterio objetivo'® de condena en
costas, que impone condenar en este asunto a la parte a la que se le resuelve en
forma desfavorable el recurso de apelacion, que en este caso es la demandante,

union temporal lluminaciones Zona Bananera.

La liquidacion de las costas se debe adelantar de manera concentrada en el Tribunal
que conocid del proceso en primera instancia, de acuerdo con lo que dispone el
articulo 366 del CGP.

0 Conviene sefialar que, bajo las reglas del cddigo en cita, la condena en costas no requiere de la
apreciacion o calificacion de una conducta temeraria de la parte a la cual se le imponen, toda vez
que en el régimen actual dicha condena se determina con fundamento en un criterio netamente
objetivo, en este caso frente a la parte que ha resultado vencida, “siempre que exista prueba de su
existencia, de su utilidad y de que correspondan a actuaciones autorizadas por la ley’.
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A su turno, el articulo 5.1 del Acuerdo 10554 de 2016 consagro que las agencias en
derecho se fijaran para la segunda instancia la tarifa se establecera en un rango
entre uno (1) y seis (6) SMLMV.

Como consecuencia, las agencias en derecho para la segunda instancia, se fijan
en un (1) SMLMV, a cargo de la union temporal lluminaciones Zona Bananera y en

favor del municipio demandado.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 30 de marzo de 2022, por el
Tribunal Administrativo del Magdalena, con fundamento en las razones advertidas

en la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas de segunda instancia a la parte demandante —
union temporal lluminaciones Zona Bananera-, las cuales seran liquidadas de
manera concentrada por el Tribunal de primera instancia, de acuerdo con lo previsto

en el articulo 366 del Codigo General del Proceso.

Como agencias en derecho en segunda instancia, se fijja en un (1) SMLMV,
valor que debera ser pagado por la demandante al demandado municipio de Zona

Bananera.

TERCERO: Cumplido lo anterior, por Secretaria de la Seccion, devolver el

expediente al Tribunal de origen para lo de su cargo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

FIRMADO ELECTRONICAME'NTE . FIRMADO ELEC’TRONICAME,NTE
MARIA ADRIANA MARIN JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO
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Nota: esta providencia fue suscrita en forma electronica mediante el aplicativo SAMAI, de manera
que el certificado digital que arroja el sistema permite validar la integridad y autenticidad del
presente documento en el
link https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8080/Vistas/documentos/evalidador. Igualmente

puede acceder al aplicativo de validacién escaneando con su teléfono celular el codigo QR que
aparece a la derecha.
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